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P 27/11 – stenogram

Stenogram rozprawy z dnia 9 października 2012 roku
w sprawie o sygnaturze P 27/11
Rozprawie przewodniczy sędzia Stanisław Rymar.
Przewodniczący:

Otwieram rozprawę przed Trybunałem Konstytucyjnym, w składzie tu obecnym, w sprawie połączonych czterech pytań prawnych Sądu Rejonowego w Janowie Lubelskim: czy art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku – Prawo budowlane jest zgodny 
z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji.

Na rozprawę stawili się: w imieniu sądu nie ma nikogo, sądy prawidłowo zawiadomione; w imieniu Sejmu pani poseł Beata Kempa; w imieniu prokuratora generalnego pan prokurator Jerzy Łabuda. Pełnomocnictwa – w aktach.

Trybunał informuje, że rozprawa jest transmitowana bezpośrednio w internecie.

Czy w obecnym stadium postępowania strony mają wnioski? [wniosków 
nie zgłoszono]

W związku z tym, że nikt nie przyjechał w imieniu sądów, udzielam głosu panu sprawozdawcy, sędziemu Wojciechowi Hermelińskiemu.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Do Trybunału Konstytucyjnego wpłynęły cztery postanowienia Sądu Rejonowego w Janowie Lubelskim z pytaniami prawnymi – czy art. 90 prawa budowlanego jest zgodny z art. 2 i art. 42 ust. 1 Konstytucji. Pytania te Sąd Rejonowy zadał w związku 
ze skierowanymi do niego czterema aktami oskarżenia przeciwko oskarżonym 
o naruszenie art. 90 prawa budowlanego. Naruszenia te w trzech przypadkach dotyczyły wzniesienia różnego rodzaju budowli bez stosownego pozwolenia, a w jednym przypadku wzniesienia budowli bez wymaganego zgłoszenia.

Sąd Rejonowy w czterech pytaniach prawnych – struktura tych pytań prawny jest w zasadzie identyczna – według sądu pytającego przepis art. 90 prawa budowlanego jest, zdaniem sądu, poprzez nadmierną penalizację narusza zasadę umiarkowania represji karnej wynikającej z zasady demokratycznego państwa prawnego, ujętej w art. 2 Konstytucji, a nadto, zdaniem sądu, poprzez swoją niejednoznaczność narusza zasadę nullum crimen sine lege certa, która również wynika z zasady demokratycznego państwa prawnego, ustanowionej w art. 2 Konstytucji, a nadto zawartej w art. 42 ust. 1 Konstytucji. Uzasadniając przedstawioną wątpliwość czy wątpliwości, sąd pytający wskazał, że skoro prawo budowlane należy do gałęzi prawa administracyjnego, 
to uchybienia w jego przestrzeganiu powinny być w pierwszej kolejności usuwane 
przy pomocy środków z zakresu tegoż właśnie prawa administracyjnego. Nie wyklucza to, zdaniem sądu, stosowania represji karnej za naruszenie przepisu prawa budowlanego. Jednak jako ultima ratio powinna ona być stosowana w ostateczności. Jak wskazał sąd pytający „zaskarżony przepis, ustanawiając sankcję karną za prowadzenie robót budowlanych z naruszeniem przepisów prawa budowlanego w żaden sposób 
nie ogranicza zakresu zachowań podlegających represji karnej w zależności od stopnia jej społecznej szkodliwości”. W tym kontekście sąd pytający podkreślił, 
że odpowiedzialność karna za przestępstwo określone w zaskarżonym przepisie aktualizuje się zarówno w wypadku rozpoczęcia budowy dzień przed uprawomocnieniem się decyzji o pozwoleniu na budowę, jak i w przypadku samodzielnego wzniesienia budynku grożącego natychmiastowym zawaleniem, choć, zdaniem sądu, z punktu widzenia społecznej szkodliwości czynu, różnica między tymi dwoma zachowaniami jest diametralna. W ocenie sądu pytającego, w pierwszym ze wskazanych powyżej wypadków społeczna szkodliwość czynu jest żadna, co represję karną czyni, zdaniem sądu, całkowicie zbędną. Sąd pytający wskazał ponadto, że w każdej sytuacji objętej hipotezą zakwestionowanego przepisu sankcja karna jest stosowana równolegle z sankcją administracyjną, przybierającą postać nakazu rozbiórki obiektu budowlanego, nakazu wstrzymania robót budowlanych bądź uiszczenia opłaty legalizacyjnej. W ocenie sądu pytającego, biorąc pod uwagę nakłady finansowe, z którymi wiąże się proces budowlany, sankcje administracyjne wydają się wystarczająco dotkliwe, by zagrożenie nimi skłaniało podmioty prowadzące proces budowlany do poszanowania prawa budowlanego.
I – jak stwierdził sąd pytający – reakcja karna jest tu zatem nadmierna.

W dalszej części uzasadnienia badanego pytania prawnego sąd pytający podkreślił, że kwestionowany przepis nie określa wprost przypadków, w których wykonywanie robót budowlanych staje się przestępstwem. Zakwestionowany przepis posługuje się bowiem zwrotem „w przypadkach określonych w art. 48, 49b, 50 ust. 1 pkt 1 lub art. 50 ust. 1 pkt 2 prawa budowlanego”. W tym kontekście sąd pytający podkreślił, że wskazane powyżej przepisy prawa budowlanego ustanawiają kompetencje prawa budowlanego do nakazania rozbiórki obiektu budowlanego, względnie do wstrzymania prowadzenia robót budowlanych, określają przesłanki podjęcia rozstrzygnięć tej decyzji i częściowo regulują tryb ich podejmowania.

I w końcu sąd pytający podkreślił, że odsyłając do wskazanych powyżej przepisów prawa budowlanego, kwestionowany przepis ani nie wskazuje wprost, ani
nie daje podstaw do ustalenia, który z tych stanów stanowi przypadek, o którym w nim mowa. W konsekwencji, zdaniem sądu, nie jest jasne, czy chodzi tu o zachowanie polegające na wykonywaniu robót budowlanych w braku pozwolenia na budowę względnie w braku zgłoszenia, czy też na wykonywanie robót budowlanych mimo powzięcia przez właściwy organ decyzji o nakazaniu rozbiórki, albo postanowienia
o wstrzymaniu robót budowlanych, dla których ten pierwszy z zapisanych stanów jest tylko przesłanką.

To tyle, jeśli chodzi o podstawowe przesłanki pytania prawnego sądu pytającego.

Przewodniczący:

Dziękuję panu sędziemu. Udzielam głosu stronom. Bardzo proszę panią poseł.

Pani Beata Kempa:

Wysoki Trybunale, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej przesłał do Wysokiego Trybunału stanowisko z dnia 19 grudnia 2011 roku. Stanowisko było przedyskutowane dość szczegółowo przez Komisję Ustawodawczą i z tego co sobie przypominam przyjęto jednogłośnie. W związku z powyższym również przesłaliśmy na ręce trybunału dodatkowe pismo na wezwanie trybunału, pismo z datą 18 września 2012 roku, które to, w którym to ustosunkowujemy się do kolejnych spraw, które wpłynęły do Wysokiego Trybunału, a które, w naszej ocenie, są niemalże tożsame i podtrzymaliśmy w tym piśmie konkluzję z grudnia 2011 roku, którą przytoczę pokrótce, w dość szerokim wywodzie 
na piśmie uzasadnioną. Otóż, Wysoki Trybunale, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej 
w swoim wyjaśnieniu przedkłada czy wnosi o stwierdzenie, że art. 90 ustawy z dnia 
7 lipca 1994 roku – Prawo budowlane jest zgodny z wywodzoną z art. 2 Konstytucji zasadą proporcjonalności oraz art. 42 ust. 2 w związku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Dodatkowo jeszcze, Wysoki Trybunale, trzeba dla porządku dodać, że w okresie od momentu, kiedy sprawa zawisła przed trybunałem do dnia dzisiejszego należy podać, iż Sejm Rzeczypospolitej Polskiej zajmował się nowelizacją ustawy – Prawo budowlane. Ta nowelizacja nastąpiła 23 kwietnia 2009 roku, natomiast z pism z dnia 16 maja 2009 roku prezydent Rzeczypospolitej Polskiej wniósł, na podstawie art. 122 ust. 3 Konstytucji, w trybie tzw. kontroli prewencyjnej o zbadania zgodności z Konstytucją wybranych przepisów ustawy, o której mówiłam i w wyroku z dnia 20 kwietnia 2011 roku, sygnatura akt Kp 7/09, Wysoki Trybunał orzekł o niezgodności z Konstytucją wybranych przepisów noweli kwietniowej. I jednocześnie stwierdził, że przepisy, co do których orzekał są nierozerwalnie związane z całą ustawą. I owa ustawa zawierała, między innymi, nowelizację art. 90 ustawy – Prawo budowlane, który miał otrzymać następujące brzmienie – kto wykonuje roboty budowlane bez wymaganego zgłoszenia lub wymaganej decyzji o rejestracji budowy, lub w sposób mogący spowodować zagrożenie bezpieczeństwa ludzi lub mienia albo zagrożenia środowiska, podlega grzywnie i karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat dwóch. Przy tym jednak należy podkreślić, że art. 1 pkt 46 noweli kwietniowej, zawierający nowelizację art. 90 – Prawo budowlane, nie był przedmiotem oceny Trybunału Konstytucyjnego. Dla porządku chciałam to również przytoczyć, co działo się w Sejmie.

Wysoki Trybunale, na poparcie stanowiska Sejmu w przedmiotowej sprawie, odniosę się co do kwestii dotyczącej zgodności z art. 2 Konstytucji i Sejm stoi 
na stanowisku, oceniając art. 90 prawa budowlanego, również rozpatrywał wcześniejsze orzeczenia Trybunału Konstytucyjnego, który wielokrotnie wypowiadał się w tych kwestiach i stoimy na stanowisku, że regulacja, że ta regulacja tegoż art. 90 prawa budowlanego jest niezbędna dla ochrony i realizacji interesu publicznego, z którym jest związana i jest efektywna, i możliwie osiągnięcie zamierzonych celów, i efekty pozostają w odpowiedniej proporcji do ciężarów nakładanych na obywatela lub inny podmiot prawny. Zatem, mając na uwadze w szczególności katalog dóbr chronionych przez art. 90 prawa budowlanego, na co wskazywał trybunał, doniosłe znaczenie sformalizowania procesu budowlanego, który co do zasady ma służyć w szczególności zabezpieczeniu bezpieczeństwa prowadzonych inwestycji, robót, a zatem również bezpieczeństwa osób trzecich. Należy uznać, że kwestionowana regulacja nie uchybia standardom zakreślonym w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Wysoki Trybunale, odnosząc się do zarzutu stosowania równolegle sankcji karnej z sankcją o charakterze administracyjnym, podnosimy w swoim stanowisku, że zarzut byłby zasadny w przypadku równoległego stosowania instrumentów o charakterze represyjnym. W swoim wywodzie zawarliśmy odrębność sankcji administracyjnej 
i oczywiście sankcji karnej, i zgodnie ze stanowiskiem pytającego sądu, bo tu sąd pytał 
o różne kwestie, między innymi kwestie nakazu rozbiórki, kwestie uiszczenia opłaty legalizacyjnej, tu się też dość szeroko ustosunkowujemy co do kwestii różnicy pomiędzy charakterem takiej sankcji administracyjnej jaką jest opłata legalizacyjna, a sankcją karną, która jest przewidziana w art. 90 prawa budowlanego, wskazując jednocześnie, że opłata legalizacyjna jest jedynie etapem, warunkiem do spełnienia dalszych, dalszych… do tego, aby uzyskać również pewne inne orzeczenia organów administracyjnych, zatem w tej… jeśli idzie o te kwestie, nie widzimy tutaj… To znaczy, może inaczej. Dla oceny zgodności art. 90 prawa budowlanego wykazaliśmy niezbędne to, iż nakaz rozbiórki, 
czy postanowienie o wstrzymaniu budowy lub opłata legalizacyjna absolutnie nie, 
jak gdyby, nie jest, czy nie przeczy albo inaczej, nie jest wystarczająca i że można również, a nawet trzeba zawrzeć, chociażby z punktu widzenia represyjności, prewencji, przede wszystkim prewencji indywidualnej, sankcje karne.

Zatem, Wysoki Trybunale, podtrzymujemy stanowisko z dnia 19 grudnia 2011 roku w całej rozciągłości i również uznajemy, iż art. 90 prawa budowlanego jest zgodny 
z art. 42 w związku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Dziękuję pani poseł. Panie prokuratorze, bardzo proszę.

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, popieram stanowisko pierwotne prokuratora generalnego z dnia 5 września 2011 roku oraz stanowisko dodatkowe prokuratora generalnego z dnia 6 lutego 2012 roku i wnoszę o uznanie, iż art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku – Prawo budowlane, tekst jednolity Dziennik Ustaw z 2010 roku Nr 243 pozycja 1623 ze zmianami, dalej będę używał skrótowego sformułowania ustawa – Prawo budowlane, w zakresie, w jakim odwołuje się do samowoli budowlanej w art. 48 tej ustawy, jest niezgodny z art. 42 ust. 1 w związku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i jest zgodny z zasadą proporcjonalności wyrażoną w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Po drugie, art. 90 ustawy – Prawo budowlane, w zakresie, 
w jakim odwołuje się do samowoli budowlanej określonej w art. 50 ust. 1 pkt 1 tej ustawy jest zgodny z art. 42 ust. 1 w związku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej 
oraz z zasadą proporcjonalności wyrażoną w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Jednocześnie, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 roku o Trybunale Konstytucyjnym, postępowanie w pozostałym zakresie podlega umorzeniu 
ze względu na niedopuszczalność wydania wyroku.

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, ponieważ mamy do czynienia z czterema pytaniami prawnymi tego samego sądu rejonowego, trzeba na wstępie rozważyć było – 
i to zostało przedstawione w stanowiskach prokuratora generalnego – trzeba było zastanowić się nad przedmiotem zaskarżenia oraz dopuszczalnością tych wszystkich pytań prawnych. Mamy do czynienia z czterema pytaniami prawnymi, w sprawie 2K6/11 stanowisko prokuratora generalnego co do tego pytania prawnego zostało zawarte 
w piśmie z dnia 5 września z 2011 roku oraz trzy pytania prawne tego samego sądu 
w sprawach 2K385, 412 i 372/11 i stanowisko… te pytania prawne zostały ocenione przez prokuratora generalnego w stanowisku z dnia 6 lutego 2012 roku. Wszystkie pytania prawne, z jednym wyjątkiem, o czym za chwilę, zostały sformułowane na tle identycznych stanów faktycznych i prawnych. W uzasadnieniu wszystkich pytań prawnych została zawarta też ta sama argumentacja.

Sprawa 2K6/11 dotyczy samowoli budowlanej polegającej na wybudowaniu 
bez pozwolenia tablicy reklamowej, podobnego czynu – brak pozwolenia na budowę wiaty i tablicy reklamowej dopuścili się też, zdaniem oskarżyciela, oskarżeni w sprawach 2K385 i 2K372/11. Przedmiotem zaskarżenia sąd pytając uczynił w tych sprawach pełną treść art. 90 ustawy – Prawo budowlane, gdy tymczasem, przepis ten, odsyłając do art. 48, art. 49b, art. 50 ust. 1 pkt 1 oraz art. 50 ust. 1 pkt 2 tej samej ustawy, kryminalizuje cztery różne zachowania. Po pierwsze, budowę obiektu budowlanego lub jego części 
bez wymaganego pozwolenia na budowę – art. 48; budowę obiektu budowlanego lub jego części bez wymaganego zgłoszenia, bądź pomimo zgłoszenia sprzeciwu przez właściwy organ – art. 49b; prowadzenie innych robót budowlanych bez wymaganego pozwolenia 
na budowę albo zgłoszenia – art. 50 ust. 1 pkt 1 i wreszcie prowadzenie robót budowlanych w sposób mogący spowodować zagrożenie ludzi bądź mienia, bądź zagrożenie środowiska – art. 50 ust. 1 pkt 2. W doktrynie przyjmuje się – i chyba słusznie, że jeżeli mamy mówić w ogóle o samowoli budowlanej, no to może ona dotyczyć, co oczywiste, tylko tych trzech pierwszych przypadków, ponieważ w tym czwartym przypadku, czyli prowadzenie robót budowlanych w sposób mogący spowodować zagrożenie bezpieczeństwa, ludzi lub mienia, te roboty właśnie mogą być prowadzone w ten sposób, również po uzyskaniu pozwolenia na budowę, jak również po zgłoszeniu. No, ale to jest uwaga na marginesie.

Sprawy, w których Sąd Rejonowy w Janowie Lubelskiem sformułował pytania prawne o sygnaturze K6, 385 i 372/11, dotyczą zachowań polegających na wybudowaniu obiektów budowlanych w postaci tablic reklamowych (dwie sprawy) oraz wiaty – o czym wcześniej mówiłem – bez uprzedniego uzyskania wymaganego przepisami prawa budowlanego pozwoleń na wybudowanie… na wykonanie tych budowli. Ma zatem zastosowanie w tych trzech sprawach wyłącznie fragment zaskarżonego przepisu, 
który odsyła do art. 48 ustawy – Prawo budowlane. W tych przypadkach przedmiotem zaskarżenia sądu pytającego może być więc tylko ten fragment przepisu art. 90 ustawy – Prawo budowlane, który zawiera odesłanie do samowoli budowlanej, określonej w art. 48 tej ustawy, gdyż tylko w tym zakresie zależność, zgodnie z orzecznictwem Trybunału Konstytucyjnego dotyczącym przesłanej pytań prawnych, zależność między treścią pytania prawnego i spodziewaną odpowiedzią, a rozstrzygnięciem toczących się 
przed sądem pytającym spraw, jest prawnie istotna, bezpośrednia i merytoryczna.

Natomiast złożona sytuacja ma miejsce w przypadku pytania prawnego w sprawie 2K412/11 obejmującej dwa czyny. Pierwszy polega na wykonywaniu robót budowlanych w budynku mieszkalnym bez wymaganego zgłoszenia oraz budowie obiektu budowlanego w postaci wiaty bez pozwolenia na jej wybudowanie. Odnośnie drugiego czynu – chodzi o wybudowanie tej wiaty – aktualizują się poprzednie uwagi, ograniczające przedmiot zaskarżenia jedynie do fragmentu przepisu art. 90 ustawy – Prawo budowlane, który odsyła do art. 48. Do pierwszego czynu będzie miał natomiast zastosowanie – bez wymaganego zgłoszenia, wykonywanie robót budowlanych 
bez wymaganego zgłoszenia – tylko ten fragment przepisu art. 90 ustawy – Prawo budowlane, który zawiera odesłanie do art. 50 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, ponieważ tylko ten przepis odnosi się do prowadzenia robót budowlanych bez wymaganego… takich robót budowlanych wymaganych bez wymaganego zgłoszenia.

 W pozostałym zakresie postępowania w sprawie połączonych czterech pytań prawnych Sądu Rejonowego w Janowie Lubelskim podlega umorzeniu wobec niedopuszczalności wydania orzeczenia. Stąd też to odesłanie do określonych samowoli budowlanych w stanowisku prokuratora generalnego, ściśle określonych.

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, sąd pytający we wszystkich pytaniach prawnych, czterech pytaniach prawnych przedstawił tę samą argumentację. Zdaniem sądu pytającego sprowadza się ona do dwóch kwestii. Po pierwsze, że kwestionowany przepis, art. 90, poprzez swoją niejednoznaczność narusza zasadę nullum crimen sine lege certa, również wynikającą z zasady demokratycznego państwa prawnego ustanowionej w art. 2, czyli szczególną zasadę określoności dotyczącą przepisów prawa represyjnego, określoną w art. 42 ust. 1 Konstytucji oraz ogólną zasadę określoności wywodzoną z zasady demokratycznego państwa prawnego zawartą w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. I drugi zarzut sądu pytającego, również dotyczący wszystkich pytań prawnych, mianowicie, zdaniem tego sądu, kwestionowany przepis poprzez nadmierną penalizację narusza zasadę umiarkowania represji karnej, wynikającą z zasady demokratycznego państwa prawnego ustanowioną w art. 2 Konstytucji.

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, na wstępie, wobec tego, należy rozważyć pierwszy zarzut, mianowicie ten dotyczący naruszenia zasady nullum crimen sine lege certa oraz zasady określoności, ogólną zasadę określoności przepisów prawa. Zasadniczym argumentem przemawiającym za niezgodnością art. 90 ustawy – Prawo budowlane w zakresie, w jakim odwołuje się do samowoli budowlanej określonej 
w art. 48 tej ustawy z art. 42 ust. 1 i art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej jest odmienny kontekst normatywny, w jakim przepis art. 48 ustawy – Prawo budowlane znalazł się po wejściu w życie ustawy z dnia 27 marca 2003 roku o zmianie ustawy – Prawo budowlane oraz o zmianie niektórych ustaw, Dziennik Ustaw Nr 80, poz. 718 
ze zmianami, dalej będę o nie mówił jako o ustawie zmieniającej, czyli po dniu 11 lipca 2003 roku. Należy podkreślić, że ustawa zmieniająca weszła w życie po wydaniu 
przez Sąd Najwyższy istotnych dla praktyki orzeczeń, zawierających interpretację art. 90 ustawy – Prawo budowlane w jego ówczesnym otoczeniu normatywnym. Tutaj chodzi 
o wyrok Sądu Najwyższego z dnia 25 czerwca 1996 roku V KKN 43/96 oraz uchwałę Sądu Najwyższego z dnia 27 lutego 2001 r. I KZP 1/01. Te judykaty Sądu Najwyższego zostały szeroko omówione w stanowisku prokuratora generalnego z dnia 5 września 2011 roku. W stanowisku prokuratora generalnego z dnia 5 września 2011 roku szeroko omówiono też ów nowy, aktualizujący się po 11 lipca 2003 kontekst normatywny. Wskazano, że pomimo, iż ustawą zmieniającą do art. 48 ustawy – Prawo budowlane wprowadzono nowe przepisy ujęte w dodatkowych jednostkach redakcyjnych ust. 2 i 5, tzw. procedurę legalizacyjną samowoli budowlanej, przy jednoczesnym pozostawieniu
w art. 1 poprzedniej wersji art. 48, to przepis art. 90 tej ustawy nadal odwołuje się do art. 48, co oznacza, że obecnie obowiązująca norma prawnokarna musi być rekonstruowana 
w oparciu o wszystkie przypadki określone w art. 48 ustawy – Prawo budowlane, zatem również z uwzględnieniem przypadków określonych w art. 2 i 5 tego przepisu, 
które zostały dodane ustawą zmieniającą, a dotyczą procedury legalizacyjnej samowoli budowlanej. W konsekwencji, kryminalizacja obejmuje samowolę budowlaną spełniającą i niespełniającą przesłanek legalizacji, co oznacza, że dekodowanie znamion występku 
z art. 90 ustawy – Prawo budowlane dla adresatów normy sankcjonowanej może 
okazać się trudna, czasami nawet, a niekiedy wręcz niemożliwe. Konsekwencją prawną nowelizacji art. 48 ustawy – Prawo budowlane jest to, że już nie w każdym przypadku bezwzględnie orzeka się nakaz rozbiórki. Orzeka się ten nakaz tylko wówczas, gdy nie ma podstaw prawnych do legalizacji samowoli budowlanej, oczywiście, jeżeli wniosek 
o legalizację złoży sam zainteresowany czyli inwestor. Na podobne konsekwencje wejścia w życie ustawy zmieniającej zwrócił uwagę Trybunał Konstytucyjny w wyroku z dnia 20 grudnia 2007 roku, sygnatura P 37/06, stwierdzając, że przepis ten w brzmieniu pierwotnym przewidywał tylko jedną sankcję dla inwestora, który budował względnie zbudował obiekt budowlany. Sankcja ta, rozbiórka samowoli była przy tym praktycznie nieunikniona, bo ustawodawca nie ustanowił żadnego trybu legalizacji samowoli w celu uniknięcia rozbiórki. Stan ten trwał do 10 lipca, czyli do wejścia w życie ustawy zmieniającej, która znacząco złagodziła pierwotny rygoryzm cechujący podejście ustawodawcy do samowoli. Zmiana polegała na odstąpieniu od rozbiórki obiektu wybudowanego bez zgłoszenia albo pomimo wniesienia sprzeciwu przez właściwy organ. Nowość normatywna polegała także na tym, że w sytuacji, kiedy budowa jest zgodna 
z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, w szczególności 
z obowiązującym planem miejscowym i nie narusza przepisów, w tym przepisów budowlanych, w zakresie uniemożliwiającym doprowadzenie obiektu do stanu zgodnego z planem, właściwy organ zyskał prawo wstrzymania postanowieniem prowadzenia robót budowlanych, ustalenia wymagań w zakresie niezbędnych zabezpieczeń budowy 
oraz nałożenia obowiązku przedstawienia określonej dokumentacji. W tej sytuacji adresat normy prawnokarnej może mieć uzasadnione wątpliwości co do tego, jakie jego zachowanie stanowi czyn zagrożony sankcją. Skoro bowiem do wejścia w życie ustawy zmieniającej samowola budowlana co do zasady łączyła się z nakazem rozbiórki obiektu budowlanego zaś po wejściu w życie tej ustawy nakaz rozbiórki łączy się tylko z taką samowolą budowlaną, która nie spełnia wymogów legalizacji, to u adresata takiej normy może zrodzić się przekonanie, że legalizacja samowoli budowlanej chroni go 
przed odpowiedzialnością prawnokarną. Trzeba przy tym podnieść, że w odczuciu społecznym, ale też i z perspektywy społecznej szkodliwości czynu jako materialnej przesłanki przestępstwa czym innym jest samowola budowlana zakończona nakazem rozbiórki, a czym innym samowola budowlana zakończona decyzją o legalizacji, 
bez orzekania o rozbiórce. Na marginesie można też zadać pytanie czy nadal jest aktualny argument Sądu Najwyższego zawarty w uchwale I KZP 1/01, że byt przestępstwa samowoli budowlanej nie może być uzależniony od tego, czy organ administracji wydał postanowienie o wstrzymaniu prowadzenia robót budowlanych lub decyzję o rozbiórce obiektu budowlanego czy też ich nie wydał, gdyż zależność ta nie wynika z treści art. 90. Wprawdzie z treści obowiązującego przepisu art. 90 prawa budowlanego wynika, 
że wspomniana zależność dalej nie wynika, tym niemniej ustalenie w postępowaniu administracyjnym, że samowola budowlana spełnia przesłanki legalizacji będzie miała znaczenie dla oceny stopnia społecznej szkodliwości czynu sprawcy przestępstwa. W tej sytuacji podnoszona na gruncie poprzedniego stanu prawnego przed wejściem w życie ustawy zmieniającej teza o autonomiczności postępowań – administracyjnego i karnego – obecnie traci na znaczeniu skoro legalizacja samowoli budowlanej może się odbyć 
z zachowaniem procedury administracyjnej, a nie karnej. W rezultacie, sposób zakończenia postępowania karnego o przestępstwo samowoli budowlanej, 
a przy wskazaniu sprawcy wymiar orzeczonej kary, zależą od wyniku postępowania administracyjnego w sprawie o legalizację samowoli budowlanej, zaś sygnał, 
że postępowanie takie jest prowadzone stanowi wszczęcie przez właściwy organ administracji postępowania zmierzającego do legalizacji obiektu budowlanego albo jego części. Innego rodzaju argumentu przemawiającego za trudnościami, jakie mogą spotkać adresata wspomnianej normy prawnokarnej w odkodowaniu jej treści dostarcza kategoryczne brzmienie art. 48 ust. 2 ustawy – Prawo budowlane, jeśli w przypadku samowoli budowlanej spełniającej warunki legalizacji organ administracji wstrzymuje postanowieniem prowadzenie robót budowlanych. Skoro norma sankcjonowania art. 90 ustawy – Prawo budowlane zabrania wykonywania robót budowlanych w przypadkach określonych, między innymi, w art. 48, to adresat tej normy może zasadnie oczekiwać, 
że zabronione pod groźbą sankcji karnej jest prowadzenie przez niego robót budowlanych wyłącznie w sytuacji ich wstrzymania przez organ administracji. Do powyższego wniosku prowadzi oczywisty rezultat wykładni językowej. Wykonywanie robót budowlanych w przypadku określonym w art. 48 ust. 2 ustawy – Prawo budowlane, to tylko wykonywanie robót budowlanych mimo ich wstrzymania przez właściwy organ, ponieważ przepis art. 48 ust. 2 ustawy – Prawo budowlane żadnego innego przypadku, 
do którego mógłby się odnieść art. 90 ustawy – Prawo budowlane, nie zawiera. Gdyby wolą ustawodawcy była penalizacja samowoli budowlanej poprzedzającej decyzję właściwego organu, mówię o art. 48 ust. 2 ustawy – Prawo budowlane, decyzję 
o wstrzymaniu robót budowlanych, to wola ta musiałaby znaleźć wyraźne, jednoznaczne odzwierciedlenie albo w brzmieniu art. 48, właśnie ust. 2, albo w brzmieniu art. 90 ustawy – Prawo budowlane, przy czym, w tym drugim przepisie poprzez, jak się wydaje, odwołanie do przypadku określonego wyłącznie w art. 48 ust. 1 ustawy – Prawo budowlane. Podobnego zarzutu nie można postawić normie dekodowanej z art. 50 ust. 1 pkt 1 i art. 90 ustawy – Prawo budowlane, gdyż brzmienie art. 50 ust. 1 pkt 1 ustawy – Prawo budowlane nie uległo zmianie od czasu powołanych wcześniej judykatów Sądu Najwyższego, których treść została zaakceptowana przez doktrynę i orzecznictwo,
no i oczywiście nie zawiera ona takich wad jak wspomniane wady nowego,
po nowelizacji art. 48 ustawy – Prawo budowlane.

Przechodząc do drugiej grupy zarzutów, czyli do nadmiernej penalizacji – zarzut ten jest powtarzany w przypadku wszystkich czterech pytań prawnych – należy stwierdzić, że wspierające ten zarzut argumenty sądu pytającego nie są trafne. Wprawdzie kwestionowany przepis, ustanawiając sankcję karną za prowadzenie robót budowlanych 
z naruszeniem przepisów prawa budowlanego sam w sobie w żaden sposób nie ogranicza zakresu zachowań, bo nie ogranicza. On jest bardzo ogólny i nie ogranicza zachowań, czyli podlegają te zachowania również i mniej, i bardziej społecznie szkodliwe, co jest oczywiste, przy w ogóle penalizacji zachowań nagannych, w zależności od stopnia właśnie szkodliwości nie rozgranicza, tym niemniej ograniczenia takie przewidują normy ogólne kodeksu karnego, które należy w tym przypadku, co oczywiste, zastosować. 
I trzeba zacząć od tego, że przestępstwo z art. 90 ustawy – Prawo budowlane jest zagrożone karą, jest występkiem zagrożonym grzywną, karą ograniczenia wolności 
albo pozbawienia wolności do lat dwóch mają zatem zastosowanie do tego typu czynów rozmaite instytucje łagodzące odpowiedzialność karną zawarte w kodeksie karnym, tu należy wspomnieć chociażby możliwość odstąpienia od wymierzenia kary – art. 59 kodeksu karnego, możliwość zawieszenia wykonania kary, każdej z kar, także alternatywnych, możliwość warunkowego umorzenia postępowania karnego. Wreszcie trzeba przypomnieć, że art. 1 § 2 kodeksu karnego, zgodnie z którym nie stanowi przestępstwa czyn zabroniony, którego społeczna szkodliwość jest znikoma. Też będzie mógł mieć przecież w niektórych sytuacjach zastosowanie. Na tle powołanych przepisów kodeksu karne, przewidujących różnorodne środki, które ma do dyspozycji sąd w związku z zastosowaniem art. 90 ustawy – Prawo budowlane, penalizacja zachowań polegających na samowoli budowlanej nie narusza konstytucyjnego standardu umiarkowanej represji. Wprawdzie penalizacji polega, jak trafnie zauważa sąd pytający, zarówno rozpoczęcie budowy dzień przed uprawomocnieniem się decyzji, chociaż tutaj można mieć wątpliwości, jeżeli wziąć pod uwagę ostatnie orzecznictwo Naczelnego Sądu Administracyjnego, o czym za chwilę, nawet przy zachowaniu wszelkich warunków technicznych bezpieczeństwa, jak i samowolne wzniesienie budynku grożącego natychmiastowym zawaleniem się na głowy przechodniów, niemniej sąd meriti ma możliwość miarkowania sankcji karnej w zależności od stopnia społecznej szkodliwości czynu od odstąpienia – o czym mówiłem – […] od… lub wymierzenia… do odstąpienia od wymierzenia włącznie. I właśnie tutaj należy wspomnieć odnośnie tego argumentu sądu pytającego, który się powtarza we wszystkich pytaniach prawnych, chodzi tutaj 
o penalizację również zachowania polegającego na samowoli przed uprawomocnieniem się decyzji o zezwolenie na budowę, że Naczelny Sąd Administracyjny w Szczecinie, 
w wyroku z dnia 5 września 2001 r., czyli nie takie ostatnie orzecznictwo, można nawet, stwierdził, że rozpoczęcie budowy na podstawie decyzji nieostatecznej nie może być, 
w świetle treści art. 48, uznane za objęte hipotezą tego przepisu. Na wskazaną linię orzeczniczą, na to orzeczenie, między innymi, zwrócił uwagę Trybunał Konstytucyjny 
w wyroku z 20 kwietnia 2001, sygnatura Kp 7/09.

No i drugi argument sądu pytającego, powtarzający się we wszystkich pytaniach prawnych, właśnie który ma uzasadniać nadmierną penalizację samowoli budowlanej, mianowicie to, że sankcja karna, zdaniem oczywiście tego sądu pytającego, jest stosowana równolegle z sankcją administracyjną, nakazem rozbiórki, która sama w sobie wydaje się wystarczająco dotkliwa. No, sąd pytający nie dostrzegł jednak, że sankcja administracyjna w postaci nakazu rozbiórki obiektu budowlanego wybudowanego 
czy budowanego bez pozwolenia na budowę, zgłoszenia, i sankcja karna za tego rodzaju zachowanie pełnią odmienne funkcje i są w stosunku do siebie autonomiczne. Zwrócił 
na to uwagę Trybunał Konstytucyjny w wyroku z 26 marca 2002, sygnatura SK 2/01. 
W tym uzasadnieniu tego wyroku Trybunał Konstytucyjny stwierdził, że nakazu rozbiórki nie można traktować jako represji karno-administracyjnej, lecz jako środek mający 
na celu zapewnienie stanu zgodnego z prawem. Jednocześnie w uzasadnieniu tego samego wyroku, Trybunał Konstytucyjny zwrócił uwagę, że charakter badanej normy trafnie ocenił Naczelny Sąd Administracyjny w jednym z wyroków, wskazując jednoznacznie, że przepis ten ma charakter restytucyjny, a nie represyjny, karzący 
z nawiązką ponad to, co zostało wybudowane z naruszeniem prawa. Istotą jego jest przywrócenie obiektu do poprzedniego stanu. Skoro zatem kryminalizacja samowoli budowlanej sama w sobie nie jest nadmiernie represyjna, dlatego że w procesie stosowania art. 90 ustawy – Prawo budowlane rodzaj oraz wysokość sankcji karnej mogą być dostosowane do konkretnego stanu faktycznego, w szczególności do stopnia społecznej szkodliwości czynu sprawcy, a jednocześnie orzekany w postępowaniu administracyjnym nakaz rozbiórki obiektu budowlanego nie potęguje tej sankcji, 
gdyż w odróżnieniu od sankcji karnej jest środkiem pozbawionym charakteru represyjnego, restytucyjnym, to zaskarżony przepis jest zgodny z art. 2 Konstytucji, 
czyli nie jest nadmiernie represyjny.

Reasumując, Wysoki Trybunale, wnoszę jak w dwóch stanowiskach prokuratora generalnego. Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Dziękuję panu prokuratorowi za bardzo obszerne przedstawienie stanowisk. 
Czy pani poseł chciałaby się ustosunkować do wystąpienia pana prokuratora?

Pani Beata Kempa:

Wysoki Trybunale, w zasadzie nie, poza, może, jedną kwestią, którą, jak dobrze zrozumiałam ze stanowiska pana prokuratora co do jego pierwszej części wypowiedzi odnośnie art. 48 i kwestii dotyczących trudności w interpretacji tego artykułu. Pragnę tylko podnieść i zawarte to jest też w naszym stanowisku, zwrócić ewentualnie uwagę przy dyskusji, iż, no, Trybunał Konstytucyjny w wyroku z dnia 27 kwietnia 2004 roku, sygnatura akt P 16/03 stwierdził, iż brak dostatecznej precyzji jest samoistną podstawą orzeczenia niekonstytucyjności przepisu tylko wówczas, jeżeli nie jest możliwe ustalenie jego treści w drodze wykładni, w tym wykładni dokonywanej w praktyce sądowej. 
I w takiej sytuacji orzeczenie stwierdzające niekonstytucyjność stanowi środek 
o charakterze ultima ratio. Ja powiem tak, że z dotychczasowej praktyki, być może 
nie w całości ją zbadaliśmy, ale w przeważającej części raczej nie znaleźliśmy przypadków, aby były kłopoty związane z interpretacją art. 48 prawa budowlanego. I tyle tylko, na marginesie, jeśli można, Wysoki Trybunale, chciałam przytoczyć.

Przewodniczący:

Dziękuję bardzo, pani poseł. Czy pan prokurator zechce się ustosunkować?

Pan Jerzy Łabuda:

Może jedno zdanie, Wysoki Trybunale Konstytucyjny, dowodem na to, że jednak jakieś wątpliwości, istotne wątpliwości są w orzecznictwie sądowym to są te cztery pytania prawne. Dziękuję.

Przewodniczący:

Bardzo dziękuję. Przechodzimy teraz do fazy zadawania pytań. Jako pierwszy pytania zadawać będzie pan sędzia sprawozdawca Wojciech Hermeliński.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Chciałem zadać pytanie o treści następującej, które przewidziałem dla sądu pytającego, no ale, niestety, sądu nie ma, a to jest dosyć istotna rzecz, bo z treści pytania czy pytań sądu można mieć wątpliwość co do w ogóle zarzutu, czy też istoty zarzutu. Dlatego też pozwolę sobie państwa zapytać oboje, jeśli można, ale przedtem sprecyzuję, w czym rzecz. Otóż, sąd pytający kwestionuje art. 90 prawa budowlanego. W pytaniu prawnym, na str. 2, one nie są ponumerowane, ale to wystarczy obejrzeć tę pierwszą kartkę i na drugiej stronie tej pierwszej kartki są tutaj jakby kwestie… stawia takie dwa zarzuty. Pierwszy zarzut – to jest właśnie to, o czym też pan prokurator szczegółowo mówił – nadmiernej penalizacji kwestionowanego przepisu i tutaj jest zarzut naruszenia art. 2 Konstytucji i drugi zarzut, to jest właśnie ta niejednoznaczność przepisu, 
która narusza art. 2 i art. 42 Konstytucji. Z tego by wynikało, że w jakimś sensie zakresowo sąd kwestionuje ten przepis, tym bardziej, że jak się czyta dalej, na tej samej stronie na dole, na dole jest takie sformułowanie, że oczywiście nie wyklucza 
to stosowania represji karnej za naruszenie przepisów prawa budowlanego, czyli z tego 
by wynikało, że sąd samą sankcję jako taką, samą represję, no, akceptuje. Dopuszcza taką możliwość. I dalej na str. 3 z kolei sąd mówi tak – to jest drugi akapit od góry, każdego pytania. „Biorąc pod uwagę nakłady finansowe, z którymi wiąże się proces budowlany, sankcje administracyjne same w sobie wydają się wystarczająco dotkliwe. Ryzyko zagrożenia nimi skłaniało podmioty prowadzące proces budowlany do poszanowania przepisów prawa budowlanego”. I dalej mówi sąd tak: tym bardziej zbędna okazuje się sankcja karna. Czyli z tego nie bardzo wiadomo, jak to rozumieć. Czy skoro zbędna jest sankcja karna, to można rozumieć, że zbędny jest cały ten artykuł 90? Czyli tak 
by wynikało z tego jednego zdania, że sąd kwestionuje istnienie w ogóle represjonowania z tytułu wznoszenia budowli bez zezwolenia czy bez zgłoszenia. Natomiast w swojej wcześniejszej wypowiedzi stawia pewne tylko zarzuty temu przepisowi, a jednocześnie stwierdzając, że ta represja karna, no, nie może być wykluczona, tylko musi być stosowana w jakimś wąskim zakresie. Jak by państwo zechcieli do tego się ustosunkować do tej, pewnie można powiedzieć, niekonsekwencji sądu? Jeśli można, od pani poseł zacząć, dobrze? Bardzo proszę.

Pani Beata Kempa:

Wysoki Trybunale, wskazywaliśmy w naszym stanowisku właśnie na ową niekonsekwencję sądów jeśli idzie o owo pytanie prawne i stąd skupiliśmy się na dość szczegółowym rozgraniczeniu owych obu instytucji. Mówię tu o instytucji rozwiązanej 
w procedurze administracyjnej, konkretnie w prawie administracyjnym i procedurze karnej. Chcę zwrócić uwagę na może kilka takich kwestii, na które – uważam – należałoby również zwrócić uwagę sądowi. Mianowicie charakter… idzie mi tutaj 
o te instrumenty prawne i ich charakter. Instrumenty prawne przewidziane w procedurze administracyjnej mają ewidentnie charakter restytutywny. W związku z powyższym, one mają za zadanie przywrócić stan zgodny z prawem. Natomiast kwestia ustalenia osoby, która… czy podmiotu, może tak, który jest winny za naruszenie danego prawa… przecież trzeba wiedzieć również, i to przytaczamy w naszym wywodzie, że uczestnikami, 
czy może inaczej… tak, uczestnikami procesu budowlanego może być kilka podmiotów. Przecież to może być inwestor, ale to może też być inspektor czy jest inspektor nadzoru inwestorskiego, projektant, kierownik budowy, kierownik robót, zatem, no, ten zakres jest dość szeroki, jeżeli będziemy też brali, przede wszystkim brali pod uwagę kwestie… kwestie dotyczące odpowiedzialności karnej przewidzianej w art. 90 prawa budowlanego. I stąd ten wywód w taki sposób podzieliliśmy.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Czy ja zrozumiałem pani… zdaniem pani poseł, sąd tuta nie zmierza do – powiem tak w uproszczeniu – likwidacji tego przepisu, tylko stawia pewne zarzuty, uznając go 
za niekonstytucyjny zakresowo?

Pani Beata Kempa:

Tak to zrozumieliśmy, Wysoki Trybunale.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Dziękuję bardzo. A jeśli można pana prokuratora poprosić o stanowisko również [w tej kwestii]?

Pan Jerzy Łabuda:

Rzeczywiście, trudno z tego, z uzasadnienia, no i petitum pytań prawnych jasno określić o co tak naprawdę sądowi chodzi. Jednak wydaje się – i tutaj prokurator generalny stanął na stanowisku, ja uznają to stanowisko za słuszne, że jednak chodzi tutaj o ten zakres. Mianowicie, nie o wyeliminowanie tego przepisu w całości, lecz o zakres, czyli nadmierną sankcję. Dlatego że – proszę zwrócić uwagę na argumenty, 
które się pojawiają w uzasadnieniu. Ja już mówiłem o tym argumencie dotyczącym budowania obiektu budowlanego przed uprawomocnieniem się decyzji o pozwoleniu 
na budowę i budowania obiektu, który zagraża w sposób oczywisty zawaleniem. Więc 
w tym argumencie jednak chyba sąd pytający wyraził, chyba, swoją wolę, aby zaskarżyć zakres, a nie całość przepisu. Tak mi się wydaje.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem. I teraz jeszcze druga rzecz, też taka natury bardziej formalnej. Sąd tutaj, stawiając zarzut, ten pierwszy z tych dwóch zarzutów, nadmiernej penalizacji zawartej w art. 90, czyli naruszenie tej zasady miarkowania represji karnej, konfrontuje ten przepis z art. 2 Konstytucji. Czy tutaj właściwy jest art. 2, czy, na przykład art. 31 
ust. 3, dotyczący proporcjonalności? Bo jeżeli byśmy założyli, że – tak jak mówi pani poseł – przepis ten dotyczy restytuowania czy przywrócenia stanu, jaki był 
przed naruszeniem… przed… nie uzyskując zezwolenia czy pozwolenia, 
czy nie zgłaszając, to jeżeli skonfrontujemy go z sankcją karną, to czy tutaj mamy 
do czynienia właśnie, mówimy o proporcjonalności, czy też mówimy o tej zasadzie miarkowania represji karnej? Który wzorzec konstytucyjny byłby trafny? Czy trafny jest wzorzec z art. 2, czy byłby trafny wzorzec z art. 31?

Pani Beata Kempa:

Wysoki Trybunale, stanęliśmy na stanowisku, że adekwatny będzie wzorzec 
z art. 2 i to uzasadniliśmy. Bo zasada ta pełni wówczas przede wszystkim funkcję wskazówki do interpretacji wymienionych przepisów.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem. Pani poseł, przy okazji też, i przechodząc do zarzutu drugiego, tej niejednoznaczności, tu są z kolei dwa wzorce: art. 2 i art. 42 ust. 1. Czy nie można założyć, że któryś z nich ma zakres szerszy, czy któryś z nich jest pochłaniany 
przez drugi? Na ile, na przykład, art. 2 wychodzi poza zakres art. 42 w tym konkretnym, przy tym konkretnym zarzucie? Czy niezbędne są obydwa wzorce konstytucyjne, 
czy może – zdaniem pani poseł – wystarczy jeden z nich? Czy one tu się na siebie 
nie nakładają? Czy częściowo, czy całkowicie może?

Pani Beata Kempa:

W naszej ocenie te wzorce częściowo na siebie się nakładają, aczkolwiek 
w naszym stanowisku wyraziliśmy jednoznacznie to, iż ten artykuł jest zgodny i z art. 2 
i z 42 w związku z art. 2 Konstytucji.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Rozumiem, dobrze, bardzo dziękuję. Jeśli można jeszcze pana prokuratora 
o to poprosić, dobrze?

Pan Jerzy Łabuda:

Jeżeli chodzi o pierwszy problem, to znaczy o ten przepis art. 2 i nadmierną penalizację, to, Wysoki Trybunale Konstytucyjny, ja myślę, że on jest właściwy, 
dlatego że przy art. 31 ust. 3 Konstytucji musi zostać wskazane prawo podmiotowe, 
które może ulegać ograniczeniu. Natomiast tutaj to prawo nie zostało jednoznacznie wskazane. W związku z tym wydaje się, że norma ogólna, czyli przepis art. 2, 
który zawiera w sobie również elementy tej… zakaz tej nadmiernej penalizacji, jest właściwy. Co do drugiego pytania, to, Wysoki Trybunale Konstytucyjny, oczywiście można by było powiedzieć, że zasada określoności wyrażona w art. 2 jest pochłonięta przez art. 42 ust. 1, dlatego że przepis jest przepisem karnym, wobec tego do niego ma zastosowanie w pierwszej kolejności zasada określoności przepisów prawa represyjnego wywodzona z art. 42 ust. 1, która jest dosyć szczególna. Ona zawiera szereg bardzo szczegółowych wymogów, które wykraczają poza wymogi zasady określoności ogólnej 
w ogóle przepisów prawa, zawartej w artykule… wywodzonej z art. 2. No, ale zdaniem prokuratora generalnego, to naruszanie tej zasady określoności przepisów prawa karnego jest tak ewidentne, że również rodzi skutek w postaci naruszania ogólnej zasady określoności przepisów prawa. W związku z tym ta łączność, przede wszystkim [art.] 42, bo prokurator generalny jako wiodący wskazał przepis art. 42 ust. 1, a dopiero 
jako związkowy przepis art. 2, więc jako podstawowy przepis naruszony jest zasada określoności przepisów prawa represyjnego wywodzona z art. 42 ust.1. dziękuję.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

 Bardzo dziękuję. [Gdyby] jeszcze pan zechciał pozostać, panie prokuratorze, 
bo rzecz kolejna jeszcze… Mianowicie ta, o której pan dosyć obszernie wypowiadał się 
w swoim wystąpieniu i do którego to problemu pani poseł też się w swojej replice ustosunkowywała. Chodzi o tę kwestię art. 48 i to, o czym pan mówił, że po noweli ten przepis jest jakby… w nowym otoczeniu prawnym się znalazł, co – o ile zrozumiałem wypowiedź, intencje pana prokuratora, co może jakby wzbudzać u tych potencjalnych sprawców może wzbudzać tego rodzaju oczekiwanie, że wprowadzony system legalizacji w jakiś sposób depenalizuje ich działanie polegające na rozpoczęciu budowy 
bez wymaganego pozwolenia czy bez zgłoszenia. Ale czy z tego można wnioskować, 
czy tak pan prokurator to widzi, że ten system, ta procedura legalizacyjna jakby uchyla przestępność czynu. Bo to jest trochę tak, jakby, no, nie wiem, czy to będzie akurat adekwatny przykład, ale myślę, że tak. To tak, jakby sprawca, który dopuszcza się, 
czy planuje dopuścić się kradzieży i myśli w ten sposób: No, dobrze, ale w art. 60 i 61 kodeksu karnego jest instytucja nadzwyczajnego złagodzenia kary, gdzie nawet sąd 
przy pewnych warunkach może odstąpić od wymierzenia kary, no to w sumie, jak ja dopuszczę się tego przestępstwa, to być może nic mi się nie stanie. Może też tak sprawca tutaj, sprawca tej samowoli budowlanej też może ewentualnie tak motywować. 
Czy rzeczywiście… Tak planować i motywować. Czy rzeczywiście ten przepis wprowadzający procedurę legalizacyjną, czy można go traktować jako przepis znoszący czy uchylający przestępność czynu? Czy można tak dalece się posuwać i zakładać, 
że tutaj sprawcy tej samowoli tak będą to oceniać, jakby zupełnie zacierając 
tę okoliczność, że jednak przepis prawa budowlanego, no, nie zezwala na podjęcie pewnych prac bez zgody czy bez zgłoszenia i przepis, który wprowadza możliwość jakiejś ekskulpacji, tak można powiedzieć, czy nawet nie ekskulpacji, tylko zniwelowania tych skutków, ten przepis mogą sobie obrać za przepis, który znosi w ogóle przestępność czynu? Czy ja dobrze rozumiem intencje pana prokuratora?

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, no, jestem trochę w kłopotliwej sytuacji 
po zadaniu tego pytania, dlatego że, no, ja nie jestem… ja nie stosuję tego przepisu. Ja mogę, oczywiście, powiedzieć Trybunałowi Konstytucyjnemu, jak ja go rozumiem, 
ale od stosowania przepisu jest sąd. I to sąd powziął wątpliwość co do zawartości tego przepisu, co do jego niekonstytucyjności. Ja oczywiście, moim zdaniem, Wysoki Trybunale Konstytucyjny, jeżeli trybunał mnie pyta jako prokuratora, to oczywiście, 
to nie ma znaczenia. Według mnie nie ma znaczenia. Ale skoro ma znaczenie dla sądu orzekającego, to wydaje mi się, że ten argument jest istotny.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Nikt nie przeczy, że to jest argument warty rozważenia i trybunał będzie go rozważał, oczywiście, tylko ponieważ pan prokurator wypowiedział tego rodzaju tezę, 
to dlatego pozwoliłem sobie poprosić o sprecyzowanie, czy tak to jest właśnie, czy ja tak to odbieram, jak pan prokurator to przedstawił.

Pan Jerzy Łabuda:

Tak, oczywiście.

Sędzia Wojciech Hermeliński:

Dziękuję bardzo. Ja już nie mam więcej pytań.

Przewodniczący:

Bardzo dziękuję panu sędziemu. Trybunał nie ma więcej…? Jest pytanie. Bardzo proszę, pan sędzia Mirosław Granat.

Sędzia Mirosław Granat:

Ja bym chciał pana prokuratora poprosić jeszcze o taką kwestię, którą pan interesująco zaczął szkicować i może uda się doprecyzować jeszcze i pociągnąć ten wątek. Idzie mi o wzorce kontroli w tej sprawie i o art. 2 w zakresie zasady proporcjonalności. Mówił pan o różnicy, jaka istnieje między testem proporcjonalności 
na gruncie art. 2 i na gruncie art. 31 ust. 3. Czy mógłby pan ewentualnie spróbować naświetlić trybunałowi jakie są różnice między testem proporcjonalności na gruncie art. 2 i na gruncie art. 31 ust. 3? Ewentualnie, jakie są podobieństwa w działaniu tej zasady 
na gruncie art. 2 i na gruncie art. 31 ust. 3.

Pan Jerzy Łabuda:

Ja już, Wysoki Trybunale Konstytucyjny, tutaj wyraziłem ogólny pogląd, że art. 31 ust. 3 […] dopuszcza pod pewnymi, oczywiście, zawartymi w tym przepisie warunkami ograniczenie konkretnego prawa czy wolności określonej w Konstytucji, co jest przepisem stosowanym, w części szczególnej Konstytucji, szczególnej, a nie w części ogólnej. Przepis art. 2 Konstytucji jest natomiast zawarty, wiadomo, w części ogólnej, zawiera ogólne normy. Normy, które są rozwinięte, bądź nie, w dalszych przepisach szczególnych Konstytucji. I powiedziałem, że różnica podstawowa polega na tym, 
że jeżeli… że przepis art. 31 ust. 3 należy odnosić do konkretnego prawa i wolności wyrażonej w Konstytucji. Skoro sąd pytający w tychże pytaniach prawnych nie wskazał konkretnej wolności czy prawa podmiotowego, no to nie może być zastosowany przepis – moim zdaniem – art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zresztą, w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego, o ile ja pamiętam, przepis art. 31 ust. 3 jako samodzielny wzorzec kontroli nie jest uwzględniany.

Sędzia Mirosław Granat:

Tak jest.

Pan Jerzy Łabuda:

 W związku z tym, w tej sytuacji jedynym wzorcem kontroli dla nadmiernej penalizacji – i to też powtarza się, o ile ja pamiętam, również w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego – jeżeli jest zarzut nadmiernej penalizacji, to jest uwzględniany właśnie wzorzec z art. 2 Konstytucji. I to są te główne różnice.

Sędzia Mirosław Granat:

Rozumiem i akceptuję pana wywód i tak go rozumiem, że istotnie, właśnie art. 31 ust. 3 nie ustanawia żadnego prawa podmiotowego, żadnej wolności i prawa człowieka, tylko jest to zasada w znaczeniu formalnym, jest to pewien instrument, który służy trybunałowi do ważenia wartości i zasad prawa zawartych w Konstytucji. I tutaj doskonale rozumiem pana, że jest to podstawowy instrument prawniczy, w tym trybunalski. Moje pytanie, to dokładniejsze, do tego właśnie zmierza i chcę je tutaj jeszcze doprecyzować. Czy w związku z tym nie uważa pan prokurator, że test proporcjonalności na gruncie art. 2 Konstytucji jest swobodniejszy, jakby łatwiejszy 
do przeprowadzenia niźli ten test proporcjonalności z art. 31 ust. 3?

Pan Jerzy Łabuda:

Tak. Tak, ależ tak, dlatego że wymóg zachowania proporcjonalności, czyli test proporcjonalności z [art.] 31 ust. 3 jest ściśle określony. Tam są wymogi zawarte w tym przepisie. Ja już, nie, nie…

Sędzia Mirosław Granat:

Oczywiście, nie przytaczamy tych przepisów, jasne.

Pan Jerzy Łabuda:

Natomiast są tam określone wymogi, które są badane dosyć szczegółowo również w orzecznictwie trybunału. Poszczególne wymogi mają swoje określone znaczenie. Znaczenie, które nadał mi Trybunał Konstytucyjny w swoim orzecznictwie, więc badaniu konstytucyjności prawa podmiotowego z zasadą proporcjonalności z art. 31 ust. 3 jest bardzo szczegółowe…

Sędzia Mirosław Granat:

Bardziej rygorystyczne?

Pan Jerzy Łabuda:

Bardziej rygorystyczne, tak.

Sędzia Mirosław Granat:

Niż z art. 2. Dziękuję.

Przewodniczący:

Jeszcze raz dziękuję państwu. Proszę panią poseł o sformułowanie wniosku końcowego.

Pani Beata Kempa:

Wysoki Trybunale, w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej wnoszę i wywodzę jak na wstępie, i wnosimy o uznanie, iż art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku – Prawo budowlane jest zgodne z wywodzoną z art. 2 Konstytucji zasadą proporcjonalności oraz z art. 42 ust. 1 w związku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Dodam jeszcze, w związku z pytaniem poprzednim trybunału, że ów właśnie art. 2 tym się odróżnia od artykułu również 31 – w związku z tym naszym stanowiskiem, iż tu również określamy, no, cel legislacyjny i myślę, że to jest też na poparcie naszego stanowiska co do takiego wzorca kontroli adekwatne. Dziękuję, Wysoki Trybunale.

Przewodniczący:

Dziękuję, pani poseł. O to samo proszę pana prokuratora.

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, wnoszę jak w stanowiskach prokuratora generalnego z dnia 5 września 2011 roku oraz z dnia 6 lutego 2012 roku. Dziękuję bardzo.
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